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Professeur à l’Université de Rouen
1. Le 10 février 2016 : date historique pour le Code civil des français… – Après laréforme du nom et de l’autorité parentale en 2002, celle du divorce en 2004, de lafiliation en 2005, des sûretés et des successions en 2006, de la protection juridique desmajeurs et de la fiducie en 2007 et de la prescription en 2008, l’ordonnance n° 2016-131du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de lapreuve des obligations est une nouvelle illustration du puissant vent de recodificationqui souffle sur le droit civil français depuis le début du XXIe siècle. On peut affirmer, sansoutrance, qu’il s’agit du plus grand bouleversement que le droit des obligations ait connudepuis 1804 puisque, à l’exception de quelques modifications ponctuelles1, la matièren’avait jamais fait l’objet d’une véritable refonte. C’est aujourd’hui chose faite : si l’onmet de côté la responsabilité extracontractuelle dont la révision (plus que nécessaire2) aété renvoyée à une loi ultérieure, tous les textes (ou presque) du titre III du livre III duCode civil ont été réécrits ; leur numérotation a changé3 ; de même que le pland’exposition de la matière4. Bref : une page du droit privé se tourne et une autrecommencera à s’écrire dès le 1er octobre 2016, date d’entrée en vigueur de ce droit desobligations rénové.
1 Tout au plus signalera-t-on une réforme d’importance de la clause pénale en 1975 et 1985, latransposition en 1998 de la directive du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du fait des produitsdéfectueux et la réception des contrats électronique en 2004 et 20052 V. G. Viney, « Après la réforme du contrat, la nécessaire réforme des textes du Code civil relatifs à laresponsabilité », JCP G 2016, 993 Feu les mythiques articles 1134, 1165, 1184, 1382 qui deviennent les articles 1103, 1199, 1228, 1240…4 Jusqu’à présent, la théorie générale des obligations se distribuait entre le titre III du Livre III (« Descontrats ou des obligations conventionnelles en général » qui comprenait, outre le droit des contrats, lerégime des obligations et celui de la preuve), le titre IV (Des engagements qui se forment sans conventionoù il est question des quasi-contrats, des délits et des quasi-délits) et le titre IV bis (De la responsabilité dufait des produits défectueux). Désormais, le titre III devient « Des sources d’obligations » (avec trois sous-titres respectivement consacrés au « contrat », à « la responsabilité extracontractuelle » (qui inclura laresponsabilité du fait des produits défectueux), et aux « autres sources d’obligations » (qui sont les quasi-contrats) ; le titre IV est spécialement consacré au « Régime général des obligations » et le titre IV bis à« La preuve des obligations ».
32. Une « révolution tranquille » ! – L’expression est de Gérard Cornu5 qui l’avaitutilisée pour qualifier les réformes du droit des personnes et de la famille opérées dansles années 60/70 sous la houlette du doyen Carbonnier6. Or cette formule siedparfaitement à l’ordonnance du 10 février dont l’ambition n’a pas été de touttransformer mais de moderniser le droit français sans pour autant rompre les amarresavec le passé. De manière plus précise, la philosophie du texte semble s’ordonner autourde deux axes.- Au plan formel, la volonté des pouvoirs publics était d’améliorer l’accessibilitédu droit, qui est une considération essentielle dans les pays de traditioncontinentale. A la différence de la Common law qui n’est connue que desspécialistes, le Code civil se veut un droit accessible à tous. « Les lois ne doivent
pas être subtiles mais la raison simple d'un père de famille » disait déjà Portalis. Or,une grande part du droit vivant des contrats est actuellement le fruit de lajurisprudence de la Cour de cassation qui n’a pu se construire que partâtonnements, sans la précision ni l’intelligibilité du droit écrit. Au-delà même decette première difficulté, la rédaction de certains articles du Code étaitparticulièrement datée et nécessitait un « dépoussiérage ».Dans cette ligne, les auteurs de la réforme ont accompli un double effort :
o celui, d’une part, de « rapatrier » dans le Code nombre de solutions
purement prétoriennes qui seront désormais gravées dans le marbre de laloi 7 (en quoi l’ordonnance fait quelque peu office de restatement desolutions jurisprudentielles acquises) ;
o celui, d’autre part, de moderniser le style des textes par la réécriture denombreux articles dans un langage plus contemporain (sans pour autantabandonner les qualités de concision et de sobriété que l’on est en droitd’attendre de tout énoncé législatif).- Sur le fond, la réforme poursuit deux objectifs principaux :
o Il y a, d’un côté, la volonté d’armer la France dans la compétition féroce àlaquelle se livrent actuellement les systèmes juridiques ; armer la Franceen lui donnant un droit des obligations attractif. C’est l’une des idéesforces du texte : renforcer l’efficacité du droit des obligations en créantdes outils économiquement efficients, des instruments juridiquesadaptées aux besoins des opérateurs qui permettent de faire des affaires.En somme : bâtir un droit business friendly !
5 G. Cornu, L’apport des réformes récentes du Code civil à la théorie du droit civil, Les cours du droit, 1971, p.6.6 V., sur cette grande aventure législative, ses ressorts et ses finalités, J. Carbonnier, Essais sur les lois, 2e éd.,Répertoire du Notariat Defrenois, 1995.7 On pense par exemple au régime des pourparlers, aux avant-contrats, à l’offre et l’acceptation, à lareprésentation, au droit de résoudre unilatéralement le contrat en cas de manquement grave, à la cessionde dette et la cession de contrat, à l’affirmation de la validité des conventions sur la preuve. Autant dequestions qui n’étaient réglées que par la jurisprudence et qui verront, demain, leur régime fixé par la loi.
4o Mais cela ne pouvait évidemment tenir lieu d’unique philosophie. L’ordrecivil ne se réduit pas à un ordre marchand. Le profit a son importancecertes, mais il ne doit pas se réaliser au détriment de la justice8. Selon labelle expression du doyen Cornu, le Code civil est res publica et non lex
mercatoria. D’où ce deuxième axe du texte qui est de renforcer l’équilibre
contractuel. Lorsqu’elle était encore garde des sceaux, et qu’elle défendaitdevant les parlementaires le projet de loi d’habilitation, ChristianeTaubira a beaucoup insisté sur cet aspect du texte dont elle voulait qu’ilfût « le vecteur d’une plus grande justice contractuelle », spécialementlorsque la convention se noue entre parties d’inégale puissanceéconomique9.Il ne faut pas être grand clerc pour s’apercevoir que ces deux objectifs sont, dans unecertaine mesure, contradictoires et qu’ils ont nécessité des arbitrages. Aussi nous a-t-ilsemblé que la meilleure manière de présenter le nouveau droit français des obligationsétait encore d’en livrer la lecture sous le prisme de ces deux forces contraires : d’un côtéla quête de l’équilibre ; de l’autre, celle de l’efficacité économique10.
3. La quête de l’équilibre contractuel : entre volontarisme et solidarisme. –S’agissant de la quête de l’équilibre contractuel, qui fait l’objet de cette premièreintervention, le nouveau droit des obligations présente un visage à la fois classique etnovateur. Le texte réalise, en effet, une synthèse habile entre deux traditions quipouvaient sembler a priori antagonistes mais qui, à bien y regarder, ne le sont peut-êtrepas.- Il y a, d’un côté, la logique libérale et volontariste qui a dominé le droit descontrats tout au long du XIXe siècle et que l’on résume souvent, de manièrecaricaturale, à la doctrine de l’autonomie de la volonté. C’est l’idée que les partiessont les meilleurs juges de leurs intérêts et que la convention librement négociéeentre elles est nécessairement juste (d’où la fameuse formule d’Alfred Fouillée :« qui dit contractuel dit juste ! »). Dans ce premier modèle, qui a régné sur le droitfrançais pendant plus d’un siècle, la loi civile se borne à exiger un consentementlibre et éclairé des contractants (c’est la théorie des vices du consentement) etl’existence d’une justification à chacun des engagement (c’est la théorie de lacause)11 ; moyennant quoi la convention pourra tenir lieu de loi à ceux qui l’ontétablie (C. civ., anc. art. 1134). L’ordonnance reprend, dans ses grandes lignes, cepremier système, mais ne s’y limite pas.
8 Qui est bien, en dernière analyse, la finalité du droit… Suum quique tribuere : attribuer à chacun le sien !9 Cela peut d’ailleurs sembler assez curieux s’agissant d’une réforme du Code civil qui, contrairement auCode de la consommation (droit des faibles) ou au Code commercial (droit des forts), s’adressenormalement à des partenaires « normaux », placés sur un pied d’égalité10 V., dans ces même colonnes, J.-J. Ansault, « La réforme du droit des obligations, la quête de l’efficacité ».11 Ce premier système a été magistralement dépeint par F. Chénedé, « De l’autonomie de la volonté à lajustice commutative : du mythe à la réalité », Annuaire de l’Institut Michel Villey, 2012, n° 4, p.155 s.
5- Le nouveau régime des contrats fait également sa place aux grandes conquêtes
du « solidarisme contractuel » qui sont apparues au XXe siècle (théorie desclauses abusives, contrôle judiciaire de la fixation unilatérale du prix, etc.) enréaction à de nouveaux phénomènes contractuels : je veux principalement parlerdes contrats d’adhésion et des contrats de dépendance dans lesquels le contenudu contrat est dicté unilatéralement par l’une des parties à l’autre12 (laquelle aalors besoin du secours du juge pour la prémunir des abus commis par sonpartenaire). Le texte va même au-delà des acquis solidaristes en faisant vacillerune interdiction qui avait pourtant tenu bon pendant deux siècles : la révisionjudiciaire pour imprévision.
4. Plan. – Pour présenter au mieux cette quête de l’équilibre contractuel poursuivie parles auteurs de l’ordonnance, le plus simple me semble encore de suivre le processuscontractuel habituel en s’intéressant tour à tour à la formation du contrat puis à sonexécution. Comment le nouveau texte s’efforce-t-il d’assurer l’équilibre initial ducontrat ? (§1) Comment parvient-il à maintenir cet équilibre en cours d’exécution ? (§2).
§ 1 – L’équilibre initial du contrat
5. Plan. – Comment s’assurer que le contrat qui s’apprête à être conclu sera juste etéquilibré ? La réponse livrée par l’ordonnance s’ordonne sur deux plans : le nouveautexte s’efforce non seulement d’assurer l’équilibre des prestations principales(comprenons : les termes essentiels de l’échange, ce que les anglais appellent le bargain)(A), mais également l’équilibre des stipulations accessoires qui, sans constituer lecœur du contrat, en précisent néanmoins la portée ou organisent les pouvoirs desparties (B).
A – L’équilibre des prestations principales
6. Plan. – Sur ce point, l’ordonnance porte deux nouveautés : une nouveauté « entrompe l’œil » qui tient à la disparition de la cause que le texte remplace par l’exigenced’une contrepartie (1) ; et une vraie innovation qui réside dans la consécration d’unnouveau vice du consentement : l’abus de dépendance (2).
1 – Le remplacement de la cause par l’exigence d’une contrepartie
7. « La cause est morte… » – Classiquement, en droit commun des contrats, l’équilibredes prestations était assuré par l’exigence d’une cause de l’engagement (C. civ., anc. art.1131). L’obligation ne devait pas seulement être voulue ; elle devait être causée, c’est-à-dire trouver une justification sans laquelle le contrat est nul. L’ordonnance fait le choixde supprimer ce concept pour deux raisons principales :- Premièrement, l’exotisme du droit français en la matière : la cause serait, dit-on,ignorée de la plupart des pays étrangers (c’est en réalité tout à fait discutable13)
12 Ainsi du contrat d’assurance, du contrat de fourniture d’électricité et de gaz, du contrat de travail, descontrats de franchise, de distribution, etc.13 V. P. Catala, « Deux regards inhabituels sur la cause dans le droit des contrats », Defrénois 2008. 2365,spéc. n° 12 et s.
6et constituerait donc un frein à l’attractivité du droit français pour les opérateursétrangers qui ne comprennent pas cet outil.- Deuxième motif d’abandon de la cause : son instrumentalisation par lajurisprudence qui l’a détourné de sa fonction première si bien que l’on peine àdonner une définition claire et cohérente du concept (c’est la fameuse boutade,très en vogue dans les universités françaises : « si vous avez compris la cause, c’est
que l’on vous l’a mal expliquée »).Cette suppression de la cause a pour conséquence que les conditions de validité ducontrat passent au nombre de trois. Il faut désormais, pour que le contrat soit valable : leconsentement des parties, leur capacité de contracter, et un « contenu » (le texte neparle plus d’ « objet ») licite et certain (C. civ., nouvel art. 1128).
8. « … vive la contrepartie ! » – En réalité, la cause disparaît mais sa fonction demeurepuisque le texte continue d’exiger, dans les contrats à titre onéreux, une contrepartie àpeine de nullité. C’est l’article 1168 nouveau qui indique que « Un contrat à titre onéreux
est nul lorsque, au moment de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui
s’engage est illusoire ou dérisoire ». Et le texte précise à l’article 1167 que le défautd’équivalence des prestations n’est pas une cause de nullité, à moins que la loi n’endispose autrement, ce qui est la reprise du principe classique d’indifférence à la lésionsauf cas exceptionnels (vente d’immeuble, vente d’engrais, partage, contrats conclus pardes mineurs ou majeurs protégés). L’on retrouve donc le système classique : un contrôlede l’existence de la contrepartie mais non de la suffisance de cette contrepartie.Quant aux actes à titre gratuit, l’ordonnance prend soin de consacrer l’une des fonctionsprincipales qu’y remplissait la cause, à savoir : la neutralisation des libéralitésconsenties sur la foi d’un mobile erroné. Tel est l’objet du nouvel article 1135 quiindique que « l’erreur sur le motif d’une libéralité, en l’absence duquel son auteur n’aurait
pas disposé, est une cause de nullité ».
2 – La consécration de l’abus de dépendance
9 – Droit ancien : l’admission timide de la violence économique. Il serait excessifd’affirmer que l’abus de dépendance est quelque chose d’entièrement nouveau. La Courde cassation avait, en effet, déjà sanctionné la « violence économique » dans un arrêtremarqué du 30 mai 200014. Mais deux ans plus tard, peut-être effrayée par sa propreinvention, elle avait fait, sinon volte-face, du moins marche arrière, en durcissantsévèrement les conditions d’admission de cette violence dite « économique »15, à telpoint qu’elle ne fut plus jamais reconnue par la Cour de cassation.
10. La création d’un nouveau vice du consentement par l’ordonnance – Le nouvelarticle 1143 est beaucoup plus ouvert. Il indique qu’« il y a également violence lorsqu’une
partie, abusant de l’état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de
14 Cass. 1re civ., 30 mai 2000, n° 98-15242 : Bull. civ. I, n° 169 : « la transaction peut être attaquée dans tous
les cas où il y a violence, et que la contrainte économique se rattache à la violence et non à la lésion »15 Cass. 1re civ., 3 avril 2002, n° 00-12932 : Bull. civ. I, n° 108 : « seule l'exploitation abusive d'une situation
de dépendance économique, faite pour tirer profit de la crainte d'un mal menaçant directement les intérêts
légitimes de la personne, peut vicier de violence son consentement ».
7lui un engagement qu’il n’aurait pas souscrit en l’absence d’une telle contrainte et en tire
un avantage manifestement excessif ». Ce contre quoi lutte ici l’ordonnance, c’est la loicontractuelle du plus fort, qui voudrait tirer parti de l’état de dépendance dans lequel setrouve son partenaire pour se tailler la part du lion. Le choix a été fait de rattacher cettesituation à un vice du consentement – la violence – et non de la sanctionner sur unfondement autonome comme c’est le cas dans certains pays (« lésion qualifiée »). Onnotera que la rédaction du texte a évolué par rapport au projet que le gouvernementavait diffusé en février 2015. Les modifications apportées ont trait aux deux conditionsd’application du texte.- Ainsi le projet de février 2015 visait-t-il initialement l’abus d’un état dedépendance ou « d’un état de nécessité » mais cette dernière notion a finalementété abandonnée. Quel enseignement en tirer ? De prime abord, l’on pourrait endéduire que le texte n’a vocation à s’appliquer qu’aux situations de vassalitééconomique entre des entreprises dont l’une tient l’autre sous sa domination (lesrelations de production et de distribution). Mais le rapport au président de larépublique qui accompagne l’ordonnance dément catégoriquement cetteinterprétation : il y est expliqué que le texte « n’est pas circonscrit à la dépendance
économique. En effet, toutes les hypothèses de dépendance sont visées, ce qui
permet une protection des personnes vulnérables et pas seulement des entreprises
dans leurs rapports entre elles ». Mais, comme l’a fort bien souligner un auteur,« qu’est-ce qu’« être vulnérable » ? Être trop jeune ? Être trop vieux ? Être malade ?
Être enceinte ? » Et d’ajouter qu’il pourrait y avoir là une « source de contentieux
où l’esprit de chicane supplanterait l’esprit de justice »16.- Le texte ajoute une condition quant au résultat de cette situation de contrainte : ilfaut que la partie en position de force ait tiré un « avantage manifestement
excessif » de sa situation, ce qui ne figurait pas dans la première version du texte.On en déduit donc que si une personne en état de dépendance est contrainte desouscrire un contrat, elle ne pourra rien y redire si la convention n’est pasmanifestement déséquilibrée. Négociés au juste prix, les contrats sous l’empired’un besoin économique ne pourront pas être annulés.
B – L’équilibre des stipulations accessoires
11. Plan – La réforme des obligations n’est pas uniquement soucieuse de l’équilibre ducœur du contrat. Conscients que le diable se niche dans les détails, les auteurs du texteont souhaité offrir au juge les moyens de neutraliser des clauses accessoires (clauserésolutoire, clause limitative de responsabilité, clause de dédit, etc.) qui, sans participerdirectement de l’échange économique réalisé par le contrat, peuvent néanmoins ledéséquilibrer (1) ou le priver de sa cohérence (2).
1) La clause « qui créé un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties »12. Une innovation très controversée. – C’est l’un des points les plus discutés lors dela consultation ouverte par le Ministère de la justice. Le premier projet d’ordonnance qui
16 F. Chénedé, « L’équilibre contractuel dans le projet de réforme », RDC 2015, p. 655 s., spéc. n° 6.
8avait été diffusé au début de l’année 2015 était initialement rédigé de la sorte : « Une
clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des parties au
contrat peut être supprimée par le juge à la demande du contractant au détriment duquel
elle est stipulée. » Le seul garde-fou prévu par la version initiale du texte tenait au faitque « l’appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur la définition de l’objet du
contrat, ni sur l’adéquation du prix à la prestation ». Il n’en demeure pas moins que leprojet allait très loin puisqu’il généralisait entre toutes parties et pour tout contrat ledispositif de lutte contre les clauses abusives. C’était assurément excessif. La lutte contreles clauses abusives ne se justifie qu’au regard de la situation particulière des parties.Dans le droit antérieur à la réforme, le dispositif était limité aux contrats deconsommation17 et aux contrats de dépendance18, c’est-à-dire des contrats conclus entredes parties d’inégale force, l’une pouvant imposer ses vues à l’autre19. Or, voilà que leprojet voulait totalement généraliser la lutte contre les clauses abusives sans sedemander si les clauses avaient pu être négociées ou si l’une des parties était sousl’emprise de l’autre. C’était, autrement dit, un passeport offert au juge pour s’immiscerdans tout contrat, y compris entre opérateurs de même force qui ont négocié pied à piedleur convention !13. Un dispositif finalement limité aux contrats d’adhésion – C’est pour prévenir detels effets néfastes que le texte a été modifié. Il précise désormais : « Dans un contrat
d’adhésion, toute clause qui créé un déséquilibre significatif entre les droits et obligations
des parties au contrat est réputée non écrite » (C. civ., art. 1171). Outre le fait que lasanction a changé (on ne parle plus de « suppression » de la clause, comme dans laversion initiale, mais de « réputé non écrit », ce qui est techniquement opportun), lechamp d’application du texte a été heureusement limité : car s’il s’appliqueindifféremment à tout type de parties (y compris donc au profit de professionnels), il esttoutefois limité au seul contrat d’adhésion, désormais défini comme « celui dont les
conditions générales, soustraites à la négociation, sont déterminées à l’avance par l’une des
parties » (art. 1110). Si cette définition ne manquera pas de soulever des discussions endoctrine et en jurisprudence20, on peut pense que la référence aux « conditionsgénérales » pré-rédigées par l’une des parties et non discutées par l’autre cantonnera cetexte « aux contrats de consommation de masse dans lesquels peuvent se nicher des clauses
abusives échappant à la sagacité, non seulement d’un consommateur, mais également d’un
professionnel, qui ne peut que se réjouir de cette protection nouvelle »21.
2) La clause « qui prive de sa substance l’obligation essentielle »
17 Article L. 132-1 du Code de la consommation : « Dans les contrats conclus entre professionnels et non-
professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au
détriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties au contrat. »18 Article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce qui sanctionne sur le terrain de la responsabilité le fait, pourun professionnel, « 2° De soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial à des obligations
créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties ».19 Dans les contrats de consommation (C. consom., art. L. 132-1), le professionnel va pré-rédiger le contratque le consommateur signe sans l’avoir lu. Dans les contrats de dépendance (C. com., L. 442-6, I, 2°), lapartie dominante (la centrale d’achat) va imposer à la partie dominée ou dépendante (le fournisseur) desclauses déséquilibrées.20 V. déjà M. Mekki, « Fiche pratique sur le contrat d’adhésion », Gaz. Pal. 22 mars 2016, n° 12, p. 16.21 F. Chénedé, « Les classifications des contrats », Dr. et patr. mai 2016, à paraître.
914. Consécration de la jurisprudence « Chronopost ». – L’ordonnance intègre dans leCode civil la fameuse jurisprudence « Chronopost »22 qui, sur le fondement de la cause(C. civ., art. 1131), avait retenu que la clause limitative de responsabilité qui sanctionnede manière dérisoire l’inexécution de l’obligation essentielle du contrat (en l’espèce : lacélérité du transporteur) est réputée non écrite dès lors qu’elle contredit la portée del’engagement pris.L’accueil réservé à cet arrêt avait été mitigé :- Les uns furent très critiques23 au triple motif : que cette solution dénature lafonction traditionnelle de la clause ; qu’elle fait l’impasse sur l’article 1150 duCode Civil qui permet déjà d’écarter les clauses limitatives de responsabilité encas de faute dolosive ou lourde24 ; et enfin qu’elle introduit un risque de policejudiciaire du contrat et donc d'insécurité juridique.- D’autres ont au contraire approuvé cette solution au nom de la cohérence ducontrat qui est mise à mal dès lors que le débiteur est autorisé à éluderl’obligation essentielle qu’il a souscrite. De fait, l’on ne peut pas à la fois s’engageret ne pas s’engager : dire d’un côté que l’on assume une obligation ; et supprimerde l’autre toute sanction en cas d’inexécution de cette obligation. C’est contraire àla force obligatoire du contrat. Pour reprendre la métaphore de Rémy Libchaber,« la cause du contrat devient, en quelque manière, la boussole qui aide à s’y orienter.
C’est elle qui permet de vérifier si, dans le champ magnétique créé par la volonté
contractuelle, toutes les clauses particulières ont une orientation semblable. D’où
l’éviction de clauses qui sont incompatibles avec la logique d’ensemble voulue par
les parties »25.Les réformateurs ont tranché : ils consacrent cette solution prétorienne tout enmodifiant légèrement sa formulation.
15. Une formulation légèrement différente. – Le nouveau texte ne vise pas la clause« qui contredit la portée de l’engagement pris » comme dans l’arrêt « Chronopost » mais« la clause qui prive de sa substance l’obligation essentielle du débiteur ». Il ne semble pasque cela traduise une grande différence dans l’esprit des concepteurs du texte. Cettenouvelle formule a simplement le mérite de couper court à dangereuse tentation,observable dans certains arrêts, de neutraliser toute clause limitative de responsabilitédès lors qu’elle se rapporte à l’obligation essentielle26. En vertu de la loi nouvelle, seule
22 Com., 22 oct. 1996, CCC 1997, n° 24, note L. Leveneur.23 Une « bavure judiciaire ! », selon Christian Larroumet (D. 1997, p. 145).24 Ce texte est repris en des termes quasiment semblables à l’article 1231-3 : « Le débiteur n’est tenu que
des dommages et intérêts qui ont été prévus ou qui pouvaient être prévus lors de la conclusion du contrat,
sauf lorsque l’inexécution est due à une faute lourde ou dolosive. »25 Defrénois 2007, p. 1047.26 V. par ex. Cass. com. 13 fév. 2007, Faurecia , Bull. civ. I, n° 43 qui se fondait le seul constat d’un« manquement à une obligation essentielle de nature à faire échec à l’application de la clause limitative de
réparation » ; contra Cass. com. 29 juin 2010, dans la même affaire Faurecia, D. 2010, p. 1832 qui refuse aucontraire de neutraliser la clause au motif que « la clause limitative de réparation ne vidait pas de toute
substance l’obligation essentielle de la société ».
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sera réputée non écrite la clause qui vide de sa substance l’obligation essentielle27.Observons pour finir que ce texte ne fait pas doublon avec l’article 1171 du Code civil (v.
supra) puisque son champ d’application déborde le domaine des seuls contratsd’adhésion : il permettra donc de sanctionner des clauses contradictoires avecl’obligation essentielle même si elles figurent dans un contrat de gré à gré.
II – L’équilibre en cours d’exécution du contrat
16. Plan. – Le nouveau droit français des obligations n’est pas seulement soucieux del’équilibre des prestations à la date de naissance du contrat. Il l’est également pendant lavie de celui-ci. Ainsi sont introduits deux mécanismes qui permettent de lutter contre undéséquilibre qui serait survenu en cours d’exécution, soit en raison d’un changementimprévisible de circonstances (A), soit en raison de l’abus commis par le créancierchargé de définir unilatéralement le prix (B).
A – La consécration de la révision pour imprévision
17. Renversement de l’arrêt « canal de Craponne » – C’est l’un des arrêts les pluscélèbres du droit français des contrats, dont il n’est pas inutile de rappeler le contexte etla solution. Des conventions conclues au XVIe siècle avaient pour objet la fournitured’eau destinée à alimenter des canaux d’irrigation de la plaine d’Arles. Au cours du XIXesiècle, l’entreprise qui exploitait le canal fit état de la baisse de la valeur de la monnaie etde la hausse du coût de la main d’œuvre. Elle demanda un relèvement de la taxe quin’était plus en rapport avec les frais d’entretien, ce qu’admirent les juges du fond. Leurdécision fut cassée par un célébrissime arrêt de la Cour de cassation dont la motivationest passée à la postérité : « en aucun cas il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable
que puisse leur paraître leur décision, de prendre en considération le temps et les
circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles
à celles qui ont été librement acceptées par les contractants »28. Etait ainsi posé le refus dela révision pour imprévision en droit français ! Il est vrai que la jurisprudence avait, parla suite, atténué quelque peu cette solution en sanctionnant, sur le fondement du devoird’exécuter le contrat de bonne foi, la partie refusant toute renégociation du contratdevenu déséquilibré29. Mais l’on était loin d’une révision directe du contrat par le jugequi demeurait proscrite par l’arrêt « Canal de Craponne » et qui obligeait les parties àprévoir elle-même des mécanismes contractuels d’adaptation du contrat à l’évolutiondes circonstances (clauses de hardship, clause d’indexation, etc.).Or, 140 ans plus tard, la loi française vient briser cette jurisprudence par une dispositionqui, à n’en pas douter, fera couler beaucoup d’encre. Le rapport au président de larépublique qui accompagne l’ordonnance livre les motifs de ce renversement de lajurisprudence « Canal de Craponne » : l’isolement de la France qui était l’un des derniers
27 Le rapport au président de la République qui accompagne l’ordonnance est très clair sur ce point :« Contrairement à ce qu’avaient pu retenir certaines décisions de la Cour de cassation, une clause limitative
de responsabilité portant sur une obligation essentielle du débiteur ne sera pas nécessairement réputée non
écrite : elle n’est prohibée que si elle contredit la portée de l’engagement souscrit, en vidant de sa substance
cette obligation essentielle ».28 Cass. civ., 6 mars 1876, D. 1876, I, 193.29 V. par ex. Cass. com. 3 nov. 1992, Huard, JCP 1993, II, 22164 ; Cass. com. 24 nov. 1998, Chevassus,Defrénois 1999, p. 371.
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pays européens à ne pas admettre la révision pour imprévision ; et la volonté de luttercontre des déséquilibres contractuels majeurs qui surviennent en cours d’exécution,conformément à l’objectif de justice contractuelle qui innerve l’ordonnance.
18. Conditions d’application du nouveau texte – Elles sont au nombre de quatre quinous conduit à réaliser un petit exercice d’exégèse :- « Si un changement de circonstances » : le texte n’en précise pas la nature, ce quilaisse au texte un large domaine d’application (changement de circonstanceséconomiques, financières, juridiques, etc.) ;- « … imprévisible lors de la conclusion du contrat… » : il faut bien se ici garder deconfondre l’imprévision et l’imprévoyance. Pour pouvoir arguer d’uneauthentique imprévision, il ne suffira pas de se prévaloir d’un événement que l’onn’a pas prévu au moment de la formation du contrat mais qui aurait pu l’être !Ainsi d’un changement du cours de la monnaie ou des matières premières dontchacun sait qu’il peut varier au gré des évolutions économiques et qui peuventdonner lieu à des clauses d’indexation, de variation ou d’adaptation, lesquellesconserveront donc toute leur utilité après la réforme30.- « … rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie… » : il faut quel’événement imprévisible vienne ruiner l’équilibre contractuel initialement fixépar les parties au détriment de l’une d’elle. On n’exige pas toutefois que celarende l’exécution impossible (ce qui est du ressort de la force majeure31) maisune exécution excessivement onéreuse.- « … qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque » : le dispositif est supplétif devolonté. Il supporte la clause contraire, ce qui a de quoi rassurer. Le texte fournitdonc son propre antidote puisqu'il suffira qu'une partie accepte d'assumer lerisque de changement de circonstances imprévisibles et onéreuses pour quel'article ne s'applique pas. Risquent ainsi de fleurir, dans beaucoup de contrats,des clauses de style par lesquelles l'un des cocontractants accepte d'assumer uneévolution imprévisible des circonstances. Mais le risque rebondit alors car le jugepourrait estimer que cette clause créé un déséquilibre significatif.
19. Effets de l’application du texte. – L’article prévoit un dispositif en trois temps.- Premier temps : une obligation de renégocier de bonne foi (qui est une puissanteincitation à s’entendre par crainte de la révision ou de la mise à mort judiciairesdu contrat en cas de désaccord : v. infra). Observons que, pendant la phase derenégociation, le texte n’admet pas que la partie victime de l’évolution des
30 V. F. Chénedé, « De l’autonomie de la volonté à la justice commutative : du mythe à la réalité », art. préc.,
in fine.31 Art. 1218. : « Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu'un événement échappant au contrôle du
débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne
peuvent être évités par des mesures appropriées, empêche l'exécution de son obligation par le débiteur.
Si l'empêchement est temporaire, l'exécution de l'obligation est suspendue à moins que le retard qui en
résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si l'empêchement est définitif, le contrat est résolu de plein
droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1 ».
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circonstances suspende son exécution, ce qui évitera des pratiques de chantageou de pression.- Deuxième temps : en cas de refus ou d’échec de la renégociation, les partiespeuvent soit convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditionsqu’elles déterminent, soit s’adresser au juge pour qu’il modifie le contrat (ce quipeut sembler assez théorique).- Troisième temps : à défaut d’accord dans un délai raisonnable, une partie peut,seule, demander au juge de procéder à l’adaptation du contrat ou à sa résolutionà la date et aux conditions qu’il fixe. Contrairement à la première version du textediffusée par la chancellerie en février 2015, l’ordonnance consacre ici unvéritable pouvoir de révision judiciaire pour imprévision. C’est l’un des grandschangements du droit positif apporté par le texte. L’on verra s’il produit cetremblement de terre redouté par certains…
B – Le contrôle judiciaire de la fixation unilatérale du prix
20. L’état de la jurisprudence avant la réforme du 10 février 2016. – On sait que,par interprétation de la règle de l’article 1591 du Code civil en matière de vente (selonlequel le prix doit être déterminé et désigné par les parties) et de l’article 1129 (quiexige, dans tout contrat, un objet déterminé), la jurisprudence française a exigé, en toutematière, que le prix de la prestation soit déterminé ou déterminable.Toutefois, parce qu’une telle exigence s’avérait parfois impraticable, la Cour de cassationa admis une première série de dérogations pour les contrats impliquant une activité
humaine (entreprise, mandat, dépôt) car il est, alors, très difficile de chiffrer par avancela valeur de la prestation avant qu’elle ne soit réalisée32. Aussi bien, le juge s’est-ilreconnu le pouvoir, dans cette hypothèse, de fixer lui-même le prix si les parties n’yparvenaient pas, voire de réviser le montant fixé initialement par les parties s’il necorrespond finalement pas à la prestation fournie33. Mais ce n’était pas une exceptionsuffisante.Une autre difficulté n’a pas tardé à surgir au sujet des contrats-cadre de distribution(contrat d’approvisionnement exclusif, contrat d’affiliation, contrat de concession, defranchisage, etc.) qui aménagent, sur une longue durée, la conclusion de contratsultérieurs qui sont souvent des ventes. Ce type de contrat comporte très souvent uneclause d’exclusivité obligeant le distributeur à acquérir les marchandises qu’ilcommercialise selon un prix fixé par le fournisseur (clause dite « tarif fournisseur » ou« tarif catalogue »), ce qui revient à abandonner la fixation du prix à la volontéunilatérale du contractant dominant. D’abord hostile à ce type de clause qui emportaitnullité du contrat tout entier, la Cour de cassation a finalement admis leur validité parquatre arrêts d’Assemblée plénière du 1er décembre 1995 qui ont totalement modifié le
32 V. par ex. Cass. com., 29 janv. 1991, Bull. IV, n° 43 : « dans les contrats n'engendrant pas une obligation de
donner, l'accord préalable sur le montant exact de la rémunération n'est pas un élément essentiel de la
formation de ces contrats ».33 Civ. 29 janv. 1867, DP 1867, 1, 53 : « attendu que le mandat est un contrat gratuit de sa nature et que,
dans le cas de convention contraire, il appartient aux tribunaux, à la différence du contrat de louage, de
réduire le salaire convenu lorsqu’il est hors de proportion avec le service rendu »
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régime juridique de la détermination du prix. La Haute juridiction y affirme les deuxprincipes suivants : l’article 1129 du Code civil n'est plus applicable à la déterminationdu prix34 ; celui-ci peut être fixé unilatéralement par le créancier mais sous réserve d’uncontrôle judiciaire a posteriori35.
21. La consécration partielle du système prétorien. – Le système créé par la Cour decassation était finalement assez équilibré et a donné lieu à très peu de contentieux36.L’ordonnance a cherché à le consacrer mais elle l’a fait en renversant le principe etl’exception. Le prix retourne ainsi dans le giron du principe de détermination ab initio del’objet du contrat. Le nouvel article 1163 indique en effet, sans aucune distinction, quel’obligation a pour objet une prestation déterminé ou déterminable. Mais le nouveautexte pose deux exceptions au principe qui sont inspirées de la jurisprudence.Il s’agit d’abord des contrats cadre37 dans lesquels la fixation unilatérale est possible siles parties le prévoient. Le texte pose une obligation de motivation en cas decontestation (premier rempart contre l’abus) et prévoit une sanction judiciaire en casd’abus qui consiste dans l’allocation de dommages et intérêts ou dans la résolution ducontrat (il eût été préférable de parler de « résiliation »).La deuxième exception vise les contrats de prestation de service. C’est un système à peuprès comparable à celui des contrats cadre à ceci près qu’il n’est pas nécessaire deprévoir une clause autorisant l’une des parties à fixer unilatéralement le prix. Ce pouvoirappartient ici de plein droit au créancier si la convention initiale ne porte aucun prix. Encas de contestation, le créancier devra motiver sa décision et le juge pourra sanctionnerl’abus.Assez curieusement, alors que tout le texte est tourné vers une amélioration desinstruments de l’équilibre contractuel, ce dispositif nous paraît constituer unerégression puisqu’il semble condamner la possibilité, pour le juge, de réviser un prix fixé
ab initio par les parties mais qui s’avère excessif par rapport à la prestation finalementfournie.Sous réserve de ce petit bémol, qui pourrait relever d’une maladresse plutôt que d’unchoix délibéré, il est permis de conclure que l’ordonnance du 10 février 2016 marqueune grande avancée sur le terrain de la justice contractuelle sans rompre frontalementavec notre tradition…
34 Ce qui n’empêche pas que certains contrats spéciaux demeurent, par exception, soumis à l’exigence d’unprix déterminé ou déterminable si la loi en dispose ainsi (comme par exemple le contrat de vente : C. civ.,art. 1591).35 La fixation unilatérale du prix abusif peut, en effet, donner lieu à résiliation du contrat cadre ou/et à lamise en jeu de la responsabilité de la partie qui a fixé un prix abusif.36 V. une application récente : Cass. com., 4 nov. 2014, n° 11-14026 : D. 2015, p. 183, note J. Ghestin ; JCP G2014, 1310, note A.-S. Choné-Grimaldi ; D. 2015, p. 529, obs. M. Mekki.37 L’ordonnance en livre une définition dans ses premières dispositions. Art. 1111 : « Le contrat cadre est
un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs relations contractuelles
futures. Des contrats d'application en précisent les modalités d'exécution. »
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